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最高裁平成二六年二月二七日判決（平成二三年（受）第二一九六号所有権移転登記手続等請求事件）民集六八巻二号一九 頁
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【事実の概要】本件は、民間の消防団体であり、権利能力のない社団である旨主張する原告Ｘが、社団の占有する建物（以下、本件建物）およ
び土地（以下、本件土地） （本件建物と本件土地を併せて、以下、本件各不動産）について、所有権に基づき、本件各不動産の共有持分を有する登記名義人を家督相続した者の子である被告Ｙに対して、主位的には委任の終了を原因とする持分移転登記を、予備的には取得時効を原因とする持分移転登記を、それぞれ求めた事案である（いずれの請求も、その趣旨は「被告は、
原告代表者
Ｚ
（盛岡市〈略〉 ）に対し、 （中略）各持分移転登記をせよ。 」 （傍線は、筆者による）となっている） 。
原々審は、主位的請求のうち本件建物持分についてのみ委任の終了を原因とする持分移転登記手続請求を認容し、本件土地持分
にかかる主位 、予備的請求 いずれも棄却した。Ｘはその敗訴部分について控訴をしたが、Ｙはその敗訴部分について不服を申し立てな ったので 本件建物持分にかかる請求は原審の審理 対象にはならなかった。
原審はＸの主位的請求を認容した。Ｙが上告受理の申立てをした。その理由は次 とおりである。第一に、権利能力のない社団
の構成員全員 総有的に帰属する不動産につ ては 社団の代表者が自己の個人名義に所有権移転登記手続をすることを求める訴訟を提起すべきものであ て、社団自身が代表者の個人 に所有権移転登記手続をすることを求める訴訟を提起 はできない、第二に、権利能力のない社団の構成員全員 総有的に帰属する不動産については、社団の代表者である旨の肩書を付した代表者個人名義 登記をすることは許されないから、 「被上告人代表者Ｚ」名義 持分移転登記手続をすることを命じた原審 判断違法である。【判
　
旨】
上告棄却ⅰ
　「訴訟における当事者適格は、特定の訴訟物について、誰が当事者として訴訟を追行し、また、誰に対して本案判決をするの
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が紛争の解決のために必要で有意義であるかという観点から決せられるべき事柄である。そして、実体的には権利能力のない社団の構成員全員に総有的に帰属する不動産については、実質的には当該社団が有しているとみるのが事の 態に即していることに鑑みると、当該社団が当事者として当該 の登記に関する訴訟を追行し、本案判決を受けることを認めるのが、簡明であり、かつ、関係者の意識にも合致していると考えられる。また、権利能力のない社団の構成員全員に総有的に帰属する不動産 ついては、当該社団の代表者が自己の個人名義 所有権移転登記手続をすることを求める訴訟を提起することが認められてい が（最高裁昭和四五年（オ）第二三二号同四七年六月二日第二小法廷判決・民集二六巻五号九五七頁参照） 、 のような訴訟が許容されるからといって、 自身が原告となって訴訟を追行することを認める実益がないとはいえない。
そうすると、権利能力のない社団は、構成員全員に総有的に帰属する不動産について、その所有権の登記名義人に対し、当該社
団の代表者の個人名義に所有権移転登記手続をすることを求める訴訟の原告適格を有すると解するのが相当である。そして、その訴訟の判決の効力は 構成員全員に及ぶものと解され から、当該判決の確定後、上記代表者が、当該判決により自己 個人名義への所有権移転登記 申請をすることができるこ は明らかである。なお、こ 申請に当たって上記代表者が執行文の付与る必要はないというべきである。 」
ⅱ
　「原判決の主文においては、 「被上告人代表者Ｚ」への持分移転登記手続が命じられているが、権利能力のない社団の代表者
である旨の肩書を付した代表者個人名義の登記をするこ は許されない ら （前掲最高裁昭和四七年六月二日第二小法廷判決参照） 、上記の主文は、Ｚの個人名義に持分移転登記手続をすることを命ずる趣旨のも 解すべき あって、 「被上告人代表者」と う記載をもって原判決に違法がある ことはできない。 」
二一六
【研
　
究】
Ⅰ
　
本判決の意義と今後の課題
判例
（最判昭和三二年一一月一四日民集一一巻一二号一九四三頁ほか）
、通
説
）（
（
によれば、権利能力のない社団が実質的に
有する財産は、構成員が総有的にこれを有するとされる。これを前提に、登記先例、判例において、権利能力のない社団が実質的に有する不動産の公示方法として、構成員全員による共有名義の 、代表者の個人名義の登記、定款などで登記管理者とされた構成員 名義 よる登記をすることが肯定されてい
る
）（
（
。他方で、権利能力のない社団の名
義による登記、代表 の肩書きを付した代表者個人の名義による登記をす ことは否定されてい
る
）（
（
。そして、代表者
の個人名義への所 権移転登記を求める訴えの原告適格については、最判昭和四七年六月二日民集二六巻五号九五七頁
（以下、昭和四七年最判）
が代表者個人にこれを認めている。本件は、代表者の個人名義への所有権移転登記を求め
ている点では昭和四七年最判と同じであるが、訴訟の原告となっているのが権利能力のない社団である
（民訴二九条）
点で代表者個人が原告となっていた昭和四七年最判とは異なる。下級審裁判例 代表者 個人名義の所有権移転登記を求める訴訟において、権利能力のない社団の原告適格を肯定する見解
（大阪高判昭和四八年一一月一六日高民二六巻
五号四七五頁（以下、昭和四八年大阪高判） 東京地判昭和三七年二月三日ジュリ二五〇号六頁、東京地 平成元年六月二八日判時一三四三号六八頁）
と否定する見解
（東京地判昭和四一年三月三〇日判時四五九号五六頁）
に分かれ、学説において「今後
の検討課題」と言われてき
た
）（
（
。本判決は、権利能力のない社団が、構成員全員に総有的に帰属する不動産について、
所有権の登記名義人に対し、代表者の個人名義に所有権移転登記をするこ 求め 訴訟の原告適格を有することを明らかにした
（判旨
 ⅰ
 前段）
初めての最高裁判所の判決である点に、第一の意義がある。また、代表者の個人名義
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所有権移転登記を求める訴訟の判決の効力が構成員全員に及ぶことを前提に、判決の確定後に代表者が権利能力のない社団を名宛人とする判決によって自己 個人名義への所有権移転登記の申請をするにあたり、交替執行
文
）（
（
の付与を
受ける必要がないこ を明らか した
（判旨
 ⅰ
 後段）
点に、第二の意義がある
（但し、傍論である）
。なお、本判決の
射程との関係で、登記手続請求訴訟 おい 、権利能 のない社団が被告になった場合 被告適格が認められるのか、また、被告適格 認められる場合に、勝訴原告が判決に基づき登記の申請をするにあたり 交替執行文の付与を受ける必要があるのか、今後の検討が待たれ
）（
（
。
Ⅱ
　
判
　
旨
　
ⅰ
（　
昭和四七年最判との関係
昭和四七年最判は、 「権利能力なき社団
（中略）
がみずから原告となるのが相当であるか、その代表者の地位にある
者が個人として原告となるのが相当であるかは、権利能力なき社団の資産たる不動産につき公示方法たる登記をする場合に何ぴとに登記請求権が帰属するかという登記手続請求訴訟における本案の問題にほかならず、たんな 訴訟追行の資格の問題に どまるものではない」と判示する。ある見解は、この 旨からは、登記請求権の帰属者が登記手続請求訴訟の原告適格を有す こ になるところ、権利能力のない社団には登記請求権が認められていないため、記手 は否定されることにな 分析してい
た
）（
（
。それに対して、本判決は、構成員全員に総有的
に帰属する不動産の登記手続請求訴訟の原告適格を権利能力のな に るために、 「訴訟における当事者適格は、特定の訴訟物について、誰が当事者として訴訟を追行し、また、誰に対して本案判決 す のが紛争の解決のた
二一八
めに必要で有意義であるかという観点から決せられるべき事柄である」と判示したと解されている
）（
（
。
ある見解は、権利能力のない社団に登記手続請求訴訟の原告適格が認められないことの理由を、次のように分析し
ている。すなわち、 「権利能力なき社団が原告となり、特定人
（登記個人名義人）
に移転登記手続をせよという判決で
登記申請をする場合、
原告が申請者となるとすると、登記申請者
（権利能力なき社団）
と登記権利者
（登記の個人名義人。
普通は、代表者などの受託された構成員）
がずれることを嫌うために、遡って権利能力なき社団が原告となることを否定
し、登記申請者と登記権利者を一致させたいのではないかと推測される」
（傍線は、筆者による
））（
（
。この分析の後に、こ
の見解は、登記の が広義の執行であることを理由に、判決の名宛人でないが判決主文において登記権利者と認められた者の登記申請を認め ことによって登記申請者と登記権利者を一致 せ ことができると主張す
る
）（（
（
。この見解
は、原告だけが 者になるという命題を偽と解しているように推測され
る
）（（
（
。私見は、後述のとおり、この見解
に賛成する。
以下では、昭和四七年最判にかかる事件における代表者個人の法的地位を検討する。私見は、昭和四七年最判の信
託的構成 反対 なぜなら、信託的構成によると、所有権
（総有権）
は構成員全員から代表者個人に移転してい
るので、 「構成員全員に総有的に帰属する所有権移転登記請求権が存在すること」が否定されてしまうからであ
る
）（（
（
。
それでは、代表者個人の法的地位をどのように解すれば か。こ について、最判平成六年五月三一日民集四八巻四号一〇六五頁
（以下、平成六年最判）
が示唆を与えてくれる。平成六年最判は、 「権利能力のない社団である入会団
体において、規約等に定められた手続により、構成員全員の総有に属 る不動産につきある構成員個人を登記名義人とすることとさ た場合 は、 」 「右構成員は 入会団体から、
登記名義人になることを委ねられるとともに登記手続
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請求訴訟を追行する権限を授与されたものとみるのが当事者の意思にそうものと解される
」
（傍線は、筆者による）
と
判示する。すなわち、そこでの構成員には登記の管理権だけが委ねられ
（所有権（総有権）は構成員全員に帰属してい
る
））（（
（
、この実体法上の授権が訴訟法上の授権を包含することを明らかにしてい
る
）（（
（
。構成員全員から代表者個人には所
有権
（総有権）
ではなく管理権が委ねられていると解することで、 「構成員全員に総有的に帰属する所有権移転登記請
求権が存在すること」が肯定される。したがって、昭和四七年最判にかかる事件における代表者個人の法的地位は、平成六年最判にかかる事件において登記名義人になることを委ねられた構成員の法的地位とパラレルに すべきである。そうすると、昭和四七年最判にかかる事件において、代表者個人 訴訟上の地位は、構成員全員から登記 管理権が委ねられ、その管理権には訴訟追行権が包含されて る結果、任意的訴訟担当者になる
）（（
（
。
（　
法律構成
⑴
　
序
本判決は、権利能力のない社団に、構成員の全員に総有的に帰属する不動産について、所有権の登記名義人に対し、
社団の代表者の個人名義に所有権移転登記手続をすることを求め 訴訟の原告適格を認めている。これは通説と同じ見解であ
る
）（（
（
。但し、その法律構成は大きく三つに分けて考えることができる。すなわち、権利主体構成、固有適格構
成、および訴訟担当構成が存在する
）（（
（
。
⑵
　
権利主体構成
先ず、いわゆる「事件限りでの権利能力」を権利能力のない社団に対して認め
て
）（（
（
、
（代表者個人に登記を移転させるこ
とを内容とする）
登記請求権を社団に帰属させることによって、社団は自らの権利を訴訟物に設定して訴訟追行すると
二二〇
解する構成
（権利主体構成）
が考えられる
）（（
（
。
昭和五五年大阪高判は、 「法人格を付与されていない社団であつても、 その団体としての社会的実在を承認する以上、
社団の有する実質的権利を法律上も権利として承認し、できるかぎり一般の権利能力者がこれを有する場合に近い法的効果を認めてその保護をはかることが適切である
ことも、多言を要しない。このような見地においては、社団の資
産につき 自体に第三者に対する妨害排除請求権等を認めることにも何ら支障はないのであり、無権原の第三者名義に所有権の登記がなされている不動産については、社団は、
自己の権利に基づき、右第三者に対し、登記を実体に
符合させるよう請求することができ ものと解すべきである。ただ、前記判例〔筆者注：昭和四七年最判〕によれば、権利能力なき社団の資産た 不動産について 、社団の代表者の個人名義に登記がなされるべきであり、した つて、代表者がみずから第三者に対して登記手続を請求 ことができる であるから、その反面、社団自体は登記簿上の所有名義人たりえ いものと解され のであるが、これは、現行登記制度の手続面における技術的な制約によるにすぎないのであつて、そのために社団の実体上の権利 ただちに左右されるもの なく、
社団が自己のため手続上可
能な登記すなわち，社団の資産たる不動 につき代表者個人を登記権利者とす 登記 を第三者に対して求めることができ、これまた登記請求権 一形態であると解すべきである
」
（傍線は、筆者による）
と判示する。これは権利主
体構成を採用して る。
しかし、判例は、権利能力のない社団に対して「事件限りでの権利能力」を認めていない
（昭和四七年最判、昭和
五五年最判二月八日判時九六一号六九頁（以下、昭和五五年最判） ）
と一般的に言われている
）（（
（
。本判決は、昭和五五年大阪高
判の「自己の権利に基づ 」とまでは判示していな
い
）（（
（
。また、権利主体構成によると構成員に対して当然には判決効
二二一
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が及ば
ず
）（（
（
、判旨
 ⅰ
 後段において「その訴訟の判決の効力は、構成員全員に及ぶものと解される」と判示されている
ことの説明ができなくなる
）（（
（
。以上から、本判決は、私見によれば、権利主体構成を採用していないと解する。
⑶
　
固有適格構成・訴訟担当構成
次に、訴訟物たる権利は構成員全員の総有に属するとした上で、権利能力のない社団固有の当事者適格に基づき訴
訟追行すると解する構成
（固有適格構成）
）（（
（
、構成員全員のために訴訟担当者として訴訟追行すると解する構成
（訴訟担当
構成
））（（
（
が考えられる。判旨はこれを明らかにしていないが、固有適格構成によると権利帰属主体に対して当然には判
決効が及ば
ず
）（（
（
、判旨
 ⅰ
 後段において「その訴訟の判決の効力は、構成員全員に及ぶものと解される」と判示されて
いることの説明ができなくなる。確かに、本判決が固有適格構成を採用していると解した上で、構成員全員に対する判決効の拡張を、 意思表示の擬制
（民執一七四条本文）
が第三者に対しても生じる
（通説）
）（（
（
ことから説明する見解
）（（
（
はある。
しかし、第三者が承認しなければならないことは意思表示のあった「事実」であ
り
）（（
（
、これを判決効
（執行力）
の拡張
と言うことは不適切である。
訴訟担当構成は、法定訴訟担当構成か任意的訴訟担当構成に分けられる。任意的訴訟担当構成によれば、権利能力
のない社団に当事者適格を付与す ために、構成員から機関たる代 者への授権が必要になる。なぜなら、機関たる代表者に訴訟追行権がないことは、権利能力のない社団にそ 権利 ないことを意味し、したがって、社団に当事者適格がないことになるからであ
る
）（（
（
。私見は、本判決が訴訟担当構成を採用したと解した上で、民事訴訟法二九条が権
利能力のない社団に当事者能力を認めている趣旨を重視し、広く社団に当事者適格を認め の よいと考える。権利能力のない社団が法的紛争の当事者 る場合 構成員全員が原告または被告になることを求めると 訴えの提起が
二二二
困難になり、また手続が煩雑になるため、民事訴訟法二九条は、社団に当事者能力を認めてい
る
）（（
（
。権利能力のない社
団が法的紛争の当事者であるにもかかわらず 社団を訴訟当事者にするための、構成員から機関たる代表者への授権がなされないのであれば、民事訴訟法二九条の趣旨が損なわれる。したがって、そこでは、構成員の手続保障より民事訴訟法二九条の趣旨が優先されるべきであり、権利能力のない社団は法定訴訟担当者になると解する
（構成員の手
続保障は、機関たる代表者に対して訴訟追行の代表権を授権する際に考慮される）
。法定訴訟担当者は法律の定めにより当然
に訴訟当 者に るところ、権利能力のない社団が法定訴訟担当者に る根拠 民事 法二九条に求められ
る
）（（
（
。確
かに、権利能力のない社団が成立した時に構成員から機関たる代表者へ 訴訟追行権の授権があった すなわち社団は任意的訴訟担 者であると解することは可能であろうが、それはフィクションであ
る
）（（
（
。以上から、私見は、本判決
が法定訴訟担当構成を採用してい と解する。
（　「代表者個人」に対する判決効の拡張
 
⑴
　
序
本判決は、 「その訴訟の判決の効力は、構成員全員に及ぶものと解される
から、当該判決の確定後、上記代表者が、
当該判決により自己の個人名義への所有権移転登記の申請をすることができることは明らかである。 お、この申請に当たって上記代表者が執行文の付与を受ける必要は いうべきである」
（傍線は、筆者による）
と判示する。本
判決は、権利能力のない社団を名宛人とする判決が確定した後に代表者が執行文の付与を受けずに登記申請できることを明らかにするため、判決の効力が構成員全員、さらには代表者個人に及ぶ を説明したものと思 れ
る
）（（
（
。しか
し、次の疑問が生じ 。第一に、所有権移転登記の申請をするの 「代表者個人」 り「機関 る代表者」 はな
二二三
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い、 「代表者個人」と「機関たる代表者」は同一人物であっても法律上別の主体と考えられるため、 「代表者個人」には判決の効力が及ばないのではない
か
）（（
（
。第二に、 「代表者個人」に判決の効力が及ぶとしても、そこから当然に、 「代
表者個人」が、交替執行文の付与を受けることなく登記申請をすることができるのか。これらを説明しようとするのが、次に紹介する包含説である。
⑵
　
包含説
包含
説
）（（
（
は、次のように言う。すなわち、 「代表者個人は昭和四七年最判によって、社団財産たる不動産について構
成員全員のための受託者として登記名義人となる地位が認められていることに着目する必要があ 。つまり、社団の勝訴判決は、構成員全員 総有的に帰属する所有権移転登記請求権が存在することのほか、この権利に基づいて構成員全員の受託者たる代表者個人が所有権移転登記の受給者
（移転先）
になることを認める意義を有する。この内容を、
代表者個人が原告となって登記名義人に対して自己へ 所有権移転登記手続を求めた訴訟で勝訴した場合と比較すると、判決主文で登記名義人に対して命じる内容 つき、両 は一致する。異な のは、代表者個 が判決の名宛人であるか否かであり、
仮に社団が名宛人である判決によって代表者個人が登記を申請できるとすれば、代表者個人は、
社団に包含される存在として、社団の受けた判決自体の効力の範囲内で特別な受領権限が認められ と解することになる
」
（包含説）
、そうすると、 「代表者個人」は交替執行文の付与を受けることなく登記の申請ができると主張する。
また、 「間接給付の受給者は代表者個人であ 、社団の機関た 代表者 は 」
（傍線は、筆者による）
、 「包含説は、
代表者個人に対して当事者として訴訟手続に関与する機会を保障して ない」との批判があり得るが、 「代表者個人は、社団の機関たる代表者として手続関与の機会が保障されている上に、本件では執行債権者に準じる地位に就くだ
二二四
けであるから、代表者個人としての手続保障がなくても、包含説の支障とはならない」と主張する
）（（
（
。
包含説は、代表者個人が権利能力のない社団に包み込まれる存在と見るから、社団が受けた判決の効力は当然に代
表者個人に及び
（民訴一一五条一項一号）
、 また、 執行
（登記の申請）
にあたり執行文の付与を受ける必要がなくなるため、
本判決の結論を説明するのに適した見解であると思われる。しかし、次の疑問が生じる。すなわち、判決によ 登記をするために、判決の名宛人でない登記権利者に判決の効力が及んでいることが必要なのか そこで、以下では、不動産登記の実務 おける、判決の名宛人でない登記権利者による登記申請を正当化する通説的見解を説明して、その後に私見 述べ い。
⑶
　
不動産登記の実務
不動産登記の実務においては、 判決の名宛人になっていなくても判決主文において登記権利者が明示されていれば、
その登記権利者が執行文の付与を受けずに登記申請が可能な場合が存在する。本件もまた、判決の名宛人である原告と登記権利者が異なるので、そ 点で類似性が認められる。以下では、その不動産登記の実務の例を参考にしながら、私見を述べたい。
Ａ・Ｂ・Ｃと順に所有権移転登記がなされ いるが、その原因行為が無効であることを理由に、Ａは、自らが原告
になって、Ｃ 被告にして、 「Ｃは、Ｂに対し、別紙物件目録 載 土地について
（中略）
所有権抹消登記手続をせ
よ」との請求の趣旨で訴えを提起することが きる。Ａの請求が認容され判決が確定すると、Ａはそ 判決に基づき、Ｃ・Ｂ間の抹消登記を申請することができる。判決の名宛人でないＢもまた、自身で登記申請す ことができる（昭和四四年五月二一日民事三発五五三号民事局第三課長回答（登記先例追加編Ⅴ一〇六頁） ）
。ＡはＢに代位して自らが原告に
二二五
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なってＣを被告にして所有権抹消登記手続を求めて訴えを提起しているので、Ａ・Ｃ間の確定判決の効力はＢに及ぶ、このように説明されている
（訴訟担当構成）
）（（
（
。
しかし、これに反対する見解がある。すなわち、Ａは、ＢがＣに対して有する
（Ｂ・Ｃ間の移転登記の抹消を目的とす
る）
登記請求権
（この請求権は、最判昭和三六年四月二八日民集一五巻四号一二三〇頁によって認められている）
を代位行使し
てい のではなく、ＡがＣに対して有する
（Ｂ・Ｃ間の移転登記の抹消を目的とする）
登記請求権を行使しているため、
Ａ・Ｃ間の確定判決の効力はＢ 及ばない、したがって、既判力、 「広義の」執行力が拡張されないＢは、Ａ・Ｃ間の確定判決
（Ｂ・Ｃ間の移転登記の抹消を内容とする）
による登記の申請をすることができないと主張する
（権利主体構
成）
）（（
（
。結局のところ、いずれの見解も、判決の名宛人でないが判決主文において登記権利者と認められた者に登記申請を
認める根拠を判決効の拡張に求めている点で 同じである
）（（
（
。
私見は、これらの見解に反対する。先ず 既判力の範囲と登記の申請権者の範囲は関係がないと解すべきであ
る
）（（
（
。
なぜなら、既判力は、法的紛争の終局的解決のために、後訴において前訴の確定判決と矛盾する請求や主張 排斥する効力だか である。また、民事執行法二三条は、狭義の執行力の拡張を定め ものであり、広義の執行力の拡は予定されていないと解すべきである。なぜなら、一方で、狭義の執行力は、 「強制執行」による権利の実現可能性を付与し、執行機関に対して「強制執行」を正当化する効力 あ
り
）（（
（
、他方で、 「強制執行」の当事者の範囲を定める
のが民事執行法二三条である以上、この規定は狭義 執行力の人的範囲を定めているにすぎないと考えられ からである
（被告の登記所に対する登記申請の意思表示（狭義の執行）は、判決確定時に終了している（民執一七四条一項）
））（（
（
。そし
二二六
て、広義の執行力は、 「判決自体の効力ではなくて、判決の存在を要件として戸籍届出や登記申請の手続が法定されていることにもとづく効果である
」）（（
（
ことから、上記二つのケースでは不動産登記法を参照すべきである。不動産登記
法六三条一項は「 〔登記の〕申請を
共同してしなければならない者の一方
に登記申請すべきことを命ずる確定判決に
よる登記は、当該申請を
共同してしなければならない者の他方
が単独で申請することができる」
（傍線は、筆者による）
と定めている。そこでの 共同してしなければならない者の他方」とは不動産登記法六〇条の「登記権利者」であるから、登記権利者が判決による登記の申請をすることになる。そうすると、 「Ｂの」Ｃに対する
（Ｂ・Ｃ間の移転登記
の抹消を目的とす ）
登記請求権を認めず、 「Ａの」Ｃに対する
（Ｂ・Ｃ間の移転登記の抹消を目的とする）
登記請求権を
認める見
解
）（（
（
によっても、判決の名宛人でないが判決主文において登記権利者と認められたＢは、Ａの勝訴判決に基づ
き、登記申請することが認められる。
したがって、判決の名宛人でない登記権利者による登記申請に執行力の拡張を求めない私見によれば、登記権利者
に対する交替執行文の付与は必要ないことにな
（本判決がいわゆる執行文不要説を採っているのは、すでに被告の意思表
示の擬制がなされ（民執一七四条本文） 、執行が完了し いることを根拠にしていると思われ ）
）（（
（
。
以上を要するに、判決の名宛人でないが判決主文において登記権利者と認められた者は、その者に判決の効力が拡
張されるか否かを問わず 判決に基づき 交替 文の付与を受けることなく 自ら登記申請することができる。もっとも、登記権利者以外の者が原告になって被告に対して 手続請求権を主張することは、通常であれば、原告適格が否定され、訴え却下判決 されることになる。したがって、判決の名宛人でない者が判決主文 おいて登記権利者と認められるケースは、第三者の訴訟担当が認められるケースに限られ と解す 。
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本件の控訴審判決の主文は、 「Ｙは、 控訴人代表者Ｚ
（住所
 盛岡市〈略〉 ）
に対し、 別紙物件目録記載四の土地について、
委任の終了を原因とする持分移転登記手続をせよ。 」であり
（判決書の「控訴人代表者Ｚ」の記載は、本判決において「Ｚ」
と解されている）
、そこでの登記権利者
（不登二条一二号）
は、代表者個人である。代表者個人は、判決の名宛人でない
が判決主文において登記権利者と認められているので、判決に基づき、交替執行文の付与を受けることなく、登記申請をすることができる
（不登六三条一項）
と解する。
（　
権利能力のない社団が原告となって登記手続請求訴訟を追行する「実益」
⑴
　
序
判旨は、 「権利能力のない社団の構成員全員に総有的に帰属する不動産については、当該社団の代表者が自己の個
人名義に所有権移転登記手続をすることを求める訴訟を提起することが認められているが
（中略）
、このような訴訟が
許容されるからといって、当該社団自身が原告となって訴訟を追行することを認める実益がないとはいえない」と判示する。しかし、そこでは「実益」の内容が説明されていな
い
）（（
（
。これについて、第一に、当事者能力が認められた権
利能力のない社団の手続保障を理由に、 「当該社団が当事者として登場することに必然性がある」と説く見
解
）（（
（
がある。
第二に、代表者個 が原告になる場合と比較して、構成員の総会決議による代表者への授権要件に違い 生じうることを指摘する見
解
）（（
（
がある。第三に、代表者個人が原告になる場合と比較して、代表者の交替があっても訴訟手続の中
断、受継
（民訴一二四条）
が起こらないことを指摘する見解
）（（
（
がある。第一の見解は、確かにその説くとおりである。し
かし、第二、 三の見解につ ては、権利能力のない社団が当事者 なり機関たる代表者がその代表権を行使して訴訟追行するの 代表者個人が原告になり任意的訴訟担当者と 訴訟追行するのを比較して、前 に「実益」があ
二二八
るのかは明らかでない。そこで、以下では第二、第三の見解について検討する
）（（
（
。
⑵
　
構成員の総会決議による代表者への授権
先ず、授権要件を検討する前に「授権」の意味を確認しておきたい。なぜなら、私見によれば、その意味の違いが
「実益」をもたらすからである。その後に、授権要件にかかる「実益」を検討する。
A　「授権」の意味
構成員の総会決議による代表者への授権については、平成六年最判が次のように判示している。すなわち、 「
権利
能力のない社団である入会団体の代表者が構成員全員の総有に属する不動産について総有権確認請求訴訟を原告の代表者として追行するには、当該入会団体の規約等において当該不動産を処分するのに必要とされる総会の議決等の手続による授権を要するものと解するのが相当である。けだし、右の総有権確認請求訴訟 ついて た確定判決の効力は構成員全員に対して及ぶものであり、入会団体が敗訴した場合には構成員全員の総有権を失わせる処分をしたのと事実上同じ結果をもたら こと な 上、 代表者の有する代表権の範囲は、団体ごとに異なり、当然に一切の裁判 又は裁判外の行為に とは考えられないか である」
（傍線は、筆者による）
。通説は、この判例法
理を、法定訴訟担当構成を前提として
（ 「解釈による法定訴訟担当」と言われている
））（（
（
、 「授権」の意味を訴訟追行の代表
権を付与するものと解してい
る
）（（
（
。本判決は私見によれば法定訴訟担当構成を採っている以上、構成員から機関たる代
表者への授権は訴訟追行の代表権 付与するためになされる。他方で、代表者個人を原告 する場合、代表者個人に当事者適格 には構成員から代表者個人への授権が必要にな 。そうすると、権利能力のない社団、代表者個人のいずれを原告にして 授権は必要になるがその意味 違いが生じ、さらに 権不存在の場合と当事者適格不
二二九
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存在の場合では訴訟における取扱いも変わってく
る
）（（
（
。すなわち、権利能力のない社団を原告にした場合
（私見によれ
ば、権利能力のない社団は法定訴訟担当者になる）
で機関たる代表者に訴訟追行の代表権が付与されていないときを想定
すると 個々 訴訟行為は無効とな が、追認の可能性が存在する
（民訴三四条二項） （権利主体構成、固有適格構成を採
ると、登記手続請求訴訟において、権利能力のない社団に固有の適格が認められる、構成員から機関たる代表者への授権は訴訟追行の代表権を付与するためになされる そうすると、法定訴訟担当構成を前提に 本文の結論と一致する）
。それに対して、代
表者個人を原告にした場合
（私見によれば、代表者個人は任意的訴訟担当者になる）
で代表者個人に当事者適格付与のため
の授権がなかったときを想定すると、当事者適格が認められず 、訴え却下判決がなされるこ になる。そうすると、追認 可能性が存在する前者のほうが紛争解決の可能性が高く これを「実益」と考え ことはできる。
B　
授権要件
平成六年最判は、権利能力のない社団の代表者が構成員全員の総有に属する不動産について総有権確認請求訴訟を
原告
（社団）
の代表者として追行するために、 「当該入会団体の規約等において当該不動産を処分するのに必要とさ
れる総会の議決等の手続による授権」を求めている。これは、次 ことを意味する。すなわち、入会団体の規約等によっては、 「訴訟追行の代表権」について、 「多数決」による授権がなされうる。そ 対して、昭和五五年最判は、代表者個人がその訴訟を原告として追行するために、すなわち「訴訟追行権」について 「構成員全員の特別の合意」による授権を求めている。二つ 訴訟では、原告になっている者は異な が、授権要件に差異があると指摘されている
）（（
（
。登記手続請求訴訟において、権利能力のない社団が原告になる場合、私見によれば、社団は法定訴訟担当者に
なり、構成員の により機関たる代表者に訴訟 の代表権が付与され ので、平成六年最判 パラレルに、他方
二三〇
で、 「同じ」社団の代表者が原告になる場合、私見によれば、構成員の授権により訴訟追行権が代表者個人に付与され、代表者個人は任意的訴訟担当者になるので、昭和五五年最判とパラレルになる。しかし、この場合には、平成六年最判と昭和五五年最判のように、授権要件に差異は生じないのではないか。なぜ ら、平成六年最判にかかる事件では「組織化された団体」が原告になっているの 対して、昭和 五年最判に かる事件では「歴史的に自然に成立した団体」の代表者個人が原告になっているのであり、団体の性質の違いによって授権要件の差異が生じていると考えられるからであ
る
）（（
（
。結局のところ、権利能力のない社団の性質によって授権要件に差異が生じているから、登記手
続請求訴訟において、社団が原告になる場合と、 「同じ」社団の代表者が原告になる場合では、授権要件に差異は生じないのではない 。そうすると、授権要件 つい 、 「実益」は いと考えることが きる。
⑶
　
訴訟手続の中断・受継
代表者個人が原告になる場合、私見は、その者が任意的訴訟担当者として構成員のために訴訟追行すると解した。
そうすると、代表者の交替が生じると、訴訟手続の中断、受継が起こりうる
（民訴一二四条一項五号
））（（
（
。他方で、権利
能力のない社団が原告になる場合
（私見によれば、権利能力のない社団は法定訴訟担当者になる）
でも、社団から授権を
受けて機関たる代表者が訴訟追行している際に代表者の交替が生じると、訴訟手続 中断、受継が起こりうる
（民訴
三七条、一二四条一項三号） （権利主体構成、固有適格構成を採った場合でも、登記手続請求訴訟において権利能力のない社団に固有の適格が認められる、機関たる代表者は構成員からの授権 よって訴訟追行の代表権を有する、そ すると、法定訴訟担当構成を前提にする本文の結論と一致
））（（
（
。そうすると、権利能力のない社団、代表者個人のいずれを原告にしても訴訟手続
の中断、受継が起こりうるが 適用される条文が異なってく 。しかし こ を「実益」 考えることはでき 。
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Ⅲ
　
判
　
旨
　
ⅱ
被告は、原判決の主文において「被上告人代表者Ｚ」への持分移転登記手続が命じられていることを上告受理申立
ての理由としたが、本判決は、 「上記の主文は、Ｚの個人名義に持分移転登記手続をすることを命ずる趣旨のものと解すべきであって、 「被上告人代表者」という記載をもって原判決 違法があるということはできない」と判示する。本件では、 原告が請求の趣旨において「被告は、
原告代表者Ｚ
（盛岡市〈略〉 ）
に対し、
（中略）
各持分移転登記をせよ。 」
（傍
線は、筆者による）
と記載し、原々審、原審ともにそれに応じた認容判決をしている。処分権主義
（民訴二四六条）
の帰
結なのかもしれないが、 そうだとすれば請求棄却の判決をすべきであ た。また、 裁判所としては釈明権
（民訴一四九条）
を行使してもよかったのではないか。判例によれば 原告の主張を善解すれば請求の趣旨を改め ことができ 場合、釈明権を行使すべきと言われている
）（（
（
が、本件はこれに該当すると考えられる。
（
（）我妻栄『新訂
 民法総則』 （岩波書店、一九六五）一三三─一三四頁など。
（
（）鎌田薫＝寺田逸郎編『新基本法コンメンタール
 不動産登記法』 （日本評論社、二〇一〇）六一頁〔安永正昭〕など。
（
（）鎌田＝寺田編・前掲注 （
（） 六一頁〔安永正昭〕など。
（
（）河内宏「判批（最判昭和四七年六月二日民集二六巻五号九五七頁） 」安永正昭ほか編『不動産取引判例百選〔第
（版〕 』 （有
斐閣、二〇〇八）一二三頁。登記実務上の通達などもなかったとされる（長友昭「判批（最判平成二六年二月二七日民集六八巻二号一九二頁） 」日不二八巻一号（二〇一四）九六─九七頁） 。
（
（）交替執行文については、中野貞一郎『民事執行法〔増補新訂
（版〕 』 （青林書院、二〇一〇）二七四頁を参照のこと。
（
（）登記手続請求訴訟において権利能力のない社団が被告になったときに、 社団の被告適格を肯定するのは、 川嶋四郎「判批（最判平成二六年二月 七日民集六八巻二号一九二頁） 」リマークス五〇号（二〇一五）一一三頁、否定するのは、我妻学「判批
二三二
（同上） 」法支一七六号（二〇一五）一二二頁。
（
（）下村眞美「法人でない社団の当事者能力」法教三六三号（二〇一〇）一二頁、田邊誠「判批（最判昭和四七年六月二日民集二六巻五号九五七頁） 」高橋宏志ほか編『民事訴訟法判例百選〔第
（版〕 』 （有斐閣、二〇一〇）二三頁。また、松本博之＝
上野𣳾男『民事訴訟法〔第
（版〕 』 （弘文堂、二〇一二）二三一頁〔松本〕によれば、昭和四七年判決は権利能力のない社団
の「当事者能力」を否定したものとされる。権利能力のない社団にかかる当事者能力と当事者適格の交錯については、松村和德編著『民事訴訟法演習教材』 （成文堂、二〇一二）一七一─一七三頁〔小田敬美〕を参照のこと。
昭和四七年最判にかかる事件における権利能力のない社団は、その判決にかかる訴訟の前に、みずからが原告となって、
登記名義人である旧代表者に対して、社団名義または新代表者名義への移転登記を求めて訴え（前訴）を提起していたが、「権利能力のない社団である原告は、登記請求権がなく、本件訴訟における当事者適格を欠く」として 訴えが却下されている（東京地判昭 四一年三月三〇日判時四 九号五六頁） （訴え却下の判決ではなく請 棄却の判決をすべきであると主張するのは、村松俊夫「判批（東京地判昭和四一年三月三〇日判時四五九号五六頁） 」金法四六七号（一九六七）二一頁、浦野雄幸「判批（同上） 」判評一〇〇号（一九六七）八六頁など） 。その後に、代表者個人が原告となって、登記名義人である旧代表者に対して、自己への移転登記を求めて え（後訴）を提起したところ、旧代表者は代表者個人に原告適格がないとの本案前の主張を いたという事情が ことには注意 おきたい。すなわち このよう 事情があり、後訴にかかる判決（昭和四七年最判）では代表者個人の原告適格を認めることだけを念頭においたために、登記請求権の帰属主体であることが強調され過ぎたと解す ことも可能か。したがって、本件に対する昭和四七年最判の拘束力は弱いと言わざる えない。
（
（）大江毅「判批（最判平成二六年二月二七日民集六八巻二号一九二頁） 」新・判例解説
W
atch vol.（（ （二〇一四）一五〇頁。
（
（）高橋宏志『重点講義
 民事訴訟法（上） 〔第
（版補訂版〕 』 （有斐閣、二〇一三）一八二─一八三頁 （注
（） 。
（
（0）高橋・前掲注
（） 一八三頁 （注
（） 。
（
（（）これについて、長井秀典「総有的所有権に基づく登記請求権」判タ六五〇号（一九八八）二七頁は、 「一般には、判決による登記の申請をなしうるのは当該登記の登記権利者でかつ 決におい 原告と表示され 者に限ら と解されているようであ 」が、 「不動産登記法二七条〔筆者注：現不登六三条〕における申請権者を判決に原告と表示された者に限定するの 、既判力、執行力の範囲が原則として判決の当事者にしか及ばないことから生じた誤解なのではなかろうか」と説く。
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（
（（）八田卓也「入会集団を当事者とする訴訟の形態」法時八五巻九号（二〇一三）二五─二六頁。
（
（（）長井・前掲注 （
（（） 二二─二四頁。下田文男「判批（最判昭和四七年六月二日民集二六巻五号九五七頁） 」伊藤眞ほか編『民
事訴訟法判例百選〔第
（版〕 』 （有斐閣、二〇〇三）三〇頁は、 「信託的に委ねられた財産管理権限」という呼称を用いてい
る。
昭和四七年最判の信託的構成は、代表者個人の固有財産と権利能力のない社団が実質的に有する財産を区別することが
できない点で、信託法上の分別管理（信託三〇条）に反している。森泉章「判批（最判昭和四七年六月二日民集二六巻五号九五七頁） 」民商六八巻一号（一九七三）一一八頁は、 「実体面では信託的構成をとりながら手続面でたんなる個人名義の登記しかできないとするのは矛盾である」と、信託的構成を批判している。また、登記実務において、権利能力のない社団の代表者が交代した場合の旧代表者から新代表者への登記原因（所有権移転原因）は「委任の終了」であり、その登記原因は信託的構成を前提にす の はなく、代表者は登記名義の管理者にすぎないとの理解（準 構成）に立つことを指摘するのは、七戸克彦「判批（最判平成二六年二月二七日民集六八巻二号一九二頁） 」セレクト二〇一四［Ⅰ］ （法教三一三号別冊付録） （二〇一五）一五 。
（
（（）山本克己「判批（最判平成六年五月三一日民集四八巻四号一〇六五頁） 」法教三〇五号（二〇〇六）一一二頁。
（
（（）長井・前掲注 （
（（） 二二─二四頁（昭和四七年最判にかかる事件における「代表者個人」を法定訴訟担当者と解するのは、
山本（克） ・前掲注 （
（（） 一一二頁） 。
（
（（）新堂幸司＝小島武司編『注釈民事訴訟法（
（） 裁判所・当事者（
（） 』 （有斐閣、一九九一）四三八頁〔高見進〕 、高橋・前
掲注 （
（） 一七八頁など。それに対して、吉井直昭「判解（最判昭和四七年六月二日民集二六巻五号九五七頁） 」最判解民事編
昭和四七年度（一九七四）六二六頁は、 元来、登記請求 は 登記上の名義人となるべき者あるいは現に登記上の名義人となってその不動産の権利主体と表示されている者が原告 なり、被告となるべく、登記請求権はその間に生ず ものと解すべきであり、他面、民訴法四六条〔筆者注：現民訴二九条〕 規定によって権利能力なき社団に能動的な当事者能力が認められるのも、多数の構成員が同時に原告とならなければならない不便をさけるためであるから（中略） 、代表者個人が原告となりうる状態にあるときには、むしろ登記名義人に ること 予定されている代表者個人が原告 ものであろう」と説く。しかし、権利能力 ない社団が登記請求権の主体でない 解しても、固有適格構成や訴訟担当構成を採る可能性が
二三四
残されている。また、代表者個人が原告になりうる状態にあるときでも、そこから権利能力のない社団の原告適格を否定することには論理の飛躍がある。以上から、私見はこの見解に反対する。
（
（（）「権利主体構成」 、 「固有適格構成」および「訴訟担当構成」という呼称は、八田・前掲注 （
（（） 二三─二四頁に拠る。
（
（（）通説は、権利能力のない社団に対して「事件限りの権利能力」を認めている（兼子一『新修民事訴訟法体系〔増訂版〕 』（酒井書店 一九六五）一一一頁、新堂幸司『新民事訴訟法〔第
（版〕 』 （弘文堂、二〇一一）一五〇頁、高橋・前掲注 （
（）
一八七頁、
R
osenberg/Schw
ab/G
ottw
alt, Z
ivilprozessrecht, （（. A
ufl.,
§（（ R
dN
r. （（
など） 。
（
（（）松本博之「非法人社団の当事者能力と実体関係」民商九三巻臨増（
（） （一九八六）八七─八八頁、西理「民事裁判にお
けるいくつかの論点について」西南四六巻三号（二〇一四）五─六頁。本判決が固有適格構成を採用していると解した上で、権利主体構成に賛成す のは、川嶋・前掲注 （
（） 一一三頁。本判決について、 「固有適格構成〔筆者注：本稿の権利主体
構成にあたる〕に親和的な説示がされている」と説くのは、名津井吉裕「判批（最判平成二六年二月二七日民集六八巻二号一九二頁） 」法教四〇九号（二〇一四）六三頁。本判決 「固有適格構成〔筆者注：本稿の権利主体構成にあたる〕を採っていると解することも十分可能ではあるまいか」と説く は、松原弘信「判批（同上） 」判評六七三号（二〇一五）三〇頁。
なお、七戸・前掲注 （
（（） 一五頁は、登記の管理者だけでなく、 「財産の実質的所有者である権利能力なき社団も、社団財
産たる不動産の登記」 「に関する実体法上の権利義務を有する」と説き 民法学における単独所有説（林良平＝前田達明編『新版
 注釈民法（
（） 総則（
（） 』 （有斐閣、一九九一）九一─九二頁〔森泉章〕など）を採用する。
（
（0）山本和彦「判批（最判平成六年五月三一日民集四八巻四号一〇六五頁） 」高橋ほか編・前掲注 （
（） 二七頁など。
（
（（）本判決は、 実体的には権利能力のない社団の構成員全員に総有的に帰属する不動産については、実質的には当該社団が有している
とみるのが事の実態に即していることに鑑み」 （傍線は、筆者による）て、社団の原告適格を認めている。青木哲
「判批 最 平成二六年二月二七日民集六八巻二号一九二頁 」セレクト二〇 四［Ⅱ］ （法教三一四号別冊付録） （二〇一五）二七頁は、 「原告適格の根拠とされる「実質的には当該社団が有して る ことの意義が明らかにされる必要があ 」と説く。
（
（（）八田・前掲注 （
（（） 二四頁（注
（（） 。
（
（（）本判決が権利主体構成を採用したと解した上で、判決効の拡張を、権利能力のない社団とその構成員全員の間が同一視さ
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れることを理由に認めるのは、松原・前掲注 （
（（） 三〇頁、反射効を理由に認めるのは、名津井・前掲注 （
（（） 六三頁。
（
（（）田中豊「判解（最判平成六年五月三一日民集四八巻四号一〇六五頁） 」最判解民事編平成六年度（一九九七）四〇六頁。我妻（学） ・前掲注 （
（） 一二〇頁は、本判決を固有適格構成に位置づける。本判決が固有適格構成に「やや親和的であろうか」
と説くのは、大江・前掲注 （
（） 一五二頁。
（
（（）長井・前掲注 （
（（） 二六頁。
（
（（）八田・前掲注
（（） 二三頁。
（
（（）鈴木忠一＝三ヶ月章編『注解民事執行法（
（） 』 （第一法規出版、一九八五）一二八頁〔町田顕〕 。
（
（（）川嶋・前掲注 （
（） 一一三頁。
（
（（）鈴木＝三ヶ月編
（（） 一二八頁〔町田顕〕 。
（
（0）福永有利「権利能力なき社団の当事者能力と当事者適格」同『民事訴訟当事者論』 （有斐閣、二〇〇四） （木川統一郎博士古稀祝賀『民事裁判の充実 促進（上） 』 （判例タイムズ社、一九九四）三〇五頁初出）五一〇頁。
（
（（）なお、母法であるドイツ民事訴訟法（
Z
ivilprozessordnung ）は、二〇〇九年九月二四日の改正により、権利能力のな
い社団に対して、受動的当事者能力だけでなく新たに能動的当事者能力を認めている（ド民訴五〇条二項） （
R
osenberg/
Schw
ab/G
ottw
alt, a.a.O
. （
A
nm
.（（ ）,
§（（ R
dN
r. （0 ） 。
（
（（）民事訴訟法二九条は第三者の訴訟担当を前提に設けられていると解するのは、坂田宏「当事者能力に関する一考察」法学六八巻一号（二〇〇四）一五頁。
（
（（）山本（和） ・前掲注 （
（0） 二七頁。
権利能力のない社団が法定訴訟担当者として被告になるとき、機関たる代表者に対して訴訟追行の代表権を付与するため
に構成員による授権が必要になるのかについては、高橋・前掲注 （
（） 一九〇頁（注
（（）を参照のこと。
（
（（）大江・前掲注 （
（） 一五一頁。
（
（（）額田洋一「権利能力なき社団の当事者能力と当事者適格」山梨学院ロー九号（二〇一四）八二頁（後注） 。
（
（（）名津井・前掲注
（（） 六四─六五頁。
（
（（）名津井・前掲注 （
（（） 六五頁 （注
（0）は、 「社団の機関たる代表者と代表者個人とは法的に区別すべきであるが（中略） 、その
二三六
地位に就くのは同一の人格者である」と説く。
（
（（）登記先例解説集九巻八号（一九六九）二八─二九頁。
（
（（）幾代通「 批（昭和四四年五月二一日民事三発五五三号民事局第三課長回答） 」幾代通ほか編『不動産登記先例百選〔第
（
版〕 』 （有斐閣、一九八二）二〇四頁。
他方で、Ｃ・Ｂ・Ａと順に土地の所有権が移転したが、登記名義がＣに残っている場合、Ａ（登記請求権者）が原告と
なって、Ｃを被告として、 「Ｃ 、Ｂに対し、別紙物件目録記載の土地について、 （中略）所有権移転登記手続をせよ」との請求の趣旨で、訴えを提起することができ、Ａの請求が認容され判決が確定すると、Ａ・Ｃ間の判決の効力がＢに拡張される（民訴二〇一条二項（現民訴一一五条一項二号、現民執二三条一項二号） ）ため、ＡだけでなくＢもまた、その判決に基づき、Ｃ・Ｂ間の移転登記を申請することができると主張する（幾代通（徳本伸一補訂） 『不動産登記法〔第
（版〕 』 （有斐閣、
一九九四）一〇四頁） 。
（
（0）なお、前述の包含説は、権利能力のない社団になされた判決の効力が拡張されない代表者個人による所有権移転登記の申請権限を正当化するために、代表者個人を権利能力のない社団 包み込まれ 存在（権利能力のない社団が受けた判決の効力が当然に及ぶ存在 と見る。
（
（（）長井・前掲注 （
（（） 二七頁。
（
（（）山木戸克己『民事執行・保全法講義〔補訂
（版〕 』 （有斐閣、一九九九）五四頁、松村和德『民事執行・保全法概論〔第
（版〕 』
（成文堂、二〇一三）二二頁など。
（
（（）長井・前掲注 （
（（） 二七頁は、本文と同旨か。
（
（（）中野貞一郎ほか編『民事訴訟法講義〔第
（版〕 』 （有斐閣、一九九五）五二五頁〔上田徹一郎〕 。
（
（（）幾代・前掲注
（（） 二〇四頁。山野目章夫『不動産登記法』 （商事法務、二〇〇九）五二六頁も、原則として「Ｂの」Ｃに対
する（Ｂ・Ｃ間の移転登記の抹消を目的とす 登記請求権を否定する。
（
（（）長井・前掲注
（（） 二八頁（注
（（） 。
川嶋・前掲注 （
（） 一一三頁は、次のように説く。すなわち、本判決は、代表者個人の登記手続の際に執行文の付与を不要
としていることを理由に、固有適格構成を採用した、もし本判決が訴訟担当構成 採用したのであれば 代表者個人の登記
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手続の際に執行文の付与が必要になると説く。しかし、訴訟担当構成を採用した場合であっても執行文の付与なしに登記申請が可能と解すべきことは、本文記載のとおりである。
松本・前掲注 （
（（） 八九頁は、権利主体構成を採用した上で、代表者個人が、権利能力のない社団の任意的執行担当者（任
意的執行担当については、中野・前掲注 （
（） 一四四─一四五頁を参照のこと）として、交替執行文の付与を受けて、登記申
請することを提案する。私見は、権利主体構成を採っていないため、この見解と立場 異にする。また、田邊・前掲注 （
（）
二三頁は、任意的訴訟担当構成を採用し、権利能力のない社団を名宛人とする判決の効力が代表者に及ぶとした上で、代表者が交替執行文の付与を受けて、登記申請することを提案する。いずれの見解も、交替執行文の付与を受けることを要求している 、私見は、本文記載の おり、交替執行文の付与 受けずに登記を申請することができると解 ため、 れらの見解と立場を異に 。
また、昭和四八年大阪高判は、権利主体構成を採用した上で、次のように説く。すなわち、 「代表者は、自己の名をもつ
て、しかしもつぱら社団のために、その資産を管理するものであるから、右のように社団の 求に基づき代表者個人名義への所有権移転登記手続をな べき旨 命ずる判決が確定した きは、代表者は、民訴法二〇一条一項〔筆者注：現民訴一一五条一項四号、現民執 条三項〕にいう当事者のための 求の目的物を所持する者 準じて、判決の効力を受け、右判決に基づきみず ら登記申請 することができるもの であ 」 。民訴法二〇一条一項（現民 一一五条一項四号、民執二三条三項）の目的は、 求の目的物 所持者がその物に対する固有の 益 もたないことに着目 その者を執行債務者とする強制執行を可能にすることにある（斎藤秀夫ほか編著『注解民事訴訟法（
（） 〔第
（版〕 』 （第一法規出版、
一九九一）一四七頁〔小室直人ほか〕 ） 。しかし 昭和四八年大阪高判のように 請求の目的物の所持者の「ために」効力を拡張するのは、民訴法二〇一条一項（現民訴一一五条一項四号、現民 二三条三項）の趣旨を逸脱する（松本・前掲注 （
（（） 八八頁）ため、昭和四八年大阪高判に反対する。
（
（（）昭和四八年大阪高判もまた、 「社団が訴を提起した場合に、これを斥けて、代表者個人による訴の提起をまつべき実益も存しない」と判示するが、 「実益」の内容は説明していない。
（
（（）名津井・前掲注 （
（（） 六七頁。
（
（（）大江・前掲注 （
（） 一五一頁、川嶋・前掲注 （
（） 一一二頁。
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（
（0）大江・前掲注 （
（） 一五一頁。
（
（（）その他の「実益」については、川嶋・前掲注 （
（） 一一二頁を参照のこと。
（
（（）高橋・前掲注 （
（） 一九〇頁 （注
（（） 。
（
（（）山本（和） ・前掲注 （
（0） 二七頁、高橋・前掲注 （
（） 一八八頁 （注
（（） 、一九〇頁 （注
（（） 、伊藤眞『民事訴訟法〔第
（版補訂
版〕 』 （有斐閣、二〇一四）一二一頁 （注
（（） 。
（
（（）福永・前掲注
（0） 五一〇頁。
（
（（）山本（克） ・前掲注 （
（（） 一〇八頁、松本＝上野・前掲注 （
（） 二三一─二三二頁（注
（（） 〔松本〕 。
（
（（）昭和五五年最判が「構成員全員の特別の合意」による授権を求めているのは、そこでの原告（代表者）の属する権利能力のない社団が、別件訴訟にかかる判決（最判昭和五五年二月八日民集三四巻二号一三八頁）において、民訴法二九条所定の権利能力のない社団とされるために求められる「多数決の原理」を採っていないにもかかわらず、当事者能力が認められていること、すなわち「多数決の原理」が重視さ ていないことに関係している、昭和五五年最判にかかる 件において、仮にその社団が原告になっていたとしても、 「構成員全員の特別の合意」による授権が求められたはずであ と評価され いる（山本弘「権利能力なき社団の当事者能力と当事者適格」新堂幸司先生古稀記念『民事訴訟法理論の新たな構築（上） 』 （有斐閣、二〇〇一）八七五─八七六頁） 。
山田誠一「判批（最判昭和三九年一〇月一五日民集一八巻八号一六七一頁） 」中田裕康ほか編『民法判例百選Ⅰ
 総則・物
権〔第
（版〕 』 （有斐閣、二〇〇九）二一頁は、 「最高裁が権利能力なき社団であると判断した事案に即してみるならば、 」そ
の成立要件のうち、多数決の原理については、 「必ずし 安定したものではないと考えるべきであろう」と説く。八田・前掲注 （
（（） 二七頁も同旨。
（
（（）鈴木正裕＝青山善充編『注釈民事訴訟法
（） 裁判』 （有斐閣、一九九七）五七三─五七四頁〔佐藤鉄男〕 。
（
（（）鈴木＝青山編・前掲注 （
（（） 五六〇頁〔佐藤鉄男〕 、菊井維大＝村松俊夫（原著） ・秋山幹男ほか『コンメンタール民事訴訟
法Ⅱ〔第
（版〕 』 （日本評論社、二〇〇六）五四五頁。
（
（（）伊藤・前掲注 （
（（） 三〇六─三〇七頁。
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〔追記〕
脱稿後、川嶋隆憲「判批（最判平成二六年二月二七日民集六八巻二号一九二頁） 」法研八八巻三号（二〇一五）五八頁、西内
康人「判批（同上） 」平成二六年度重判解（二〇一五）六七頁、掘野出「判批（同上） 」平成二六年度重判解（二〇一五）一二九頁に接した。
（本学大学院法学研究科博士課程後期課程在籍・清和大学法学部非常勤講師）
